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1. Introduccion
Contexto Next Generation.

Desde 2020 estamos inmersos en la crisis sanitaria, econémica y social mundial
provocada por el coronavirus Covid-19 (SARS-CoV-2). Como consecuencia, las
administraciones publicas han reaccionado en varios 6rdenes que impactan en el
compliance en el sector publico, de los que destacamos: por un lado, la contratacion
publica, flexibilizandola coyunturalmente, y por otro, la economia, aumentando la
financiacion y el gasto. En 2021 el efecto transformador de la pandemia continua y
llega un revulsivo: los fondos europeos Next Generation (NG-EU).

Espana puede llegar a gestionar ayudas comunitarias por un importe de hasta
220.000 millones de euros en los proximos seis anos, sumando los fondos del Marco
Financiero Plurianual 2021-2027, el fondo extraordinario NG-EU y los remanentes del
MFP 2014-2020. Hay una oportunidad Unica para superar la crisis y salir reforzados,
adaptados a las exigencias del siglo XXI, preparados para afrontar futuras recesiones
e introducidos en una senda de crecimiento sostenible. Se trata de un enorme reto
de gestion que requiere, mas alla de reformas normativas y medidas de agilizacion
y simplificacion administrativa, ingentes esfuerzos de autodisciplina del sector
publico y colaboraciéon publico-privada. El Gobierno ha creado érganos politico-
administrativos de coordinacién, colaboracion y seguimiento.

Para que los logros se obtengan y no se desvanezcan hay que prevenir los riesgos,
tanto los que perturban la buena gobernanza como los que afectan a la elegibilidad
de los gastos, de cuya materializacion se podria seguir el reintegro de los fondos
absorbidos. En este sentido, ciertamente, los sistemas de control tradicionales
no pudieron evitar que Espafia malograra millones de pesetas y euros de ayudas
europeas, a lo largo de varias décadas, a consecuencia de incumplimientos y fraudes.
Para asegurar la legalidad y eficiencia en la gestion y la eficacia de los resultados de
las inversiones, hay que conjugar agilidad procedimental y control de legalidad y, ante
todo, determinar con precision las necesidades reales a satisfacer con cada dotacién
econdémica.

La contratacion y los contratos del sector publico.

Lagestién de fondos comunitarios por las administraciones publicas y demas entidades
del sector publico se realiza mediante diversas formulas, aunque nos centraremos
en los contratos publicos; éstos representan entre un 15 y un 20% del PIB de la
Union Europea, porcentaje que se incrementara sensiblemente con los fondos del
presupuesto de la UE para el periodo 2021-27. Desde la denominada «Estrategia
Europa 2020» la contrataciéon publica desempeiia un papel clave, configurandose
como uno de los instrumentos basados en el mercado interior que deben utilizarse
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para conseguir un crecimiento inteligente, sostenible
e integrador, garantizando al mismo tiempo un uso con
mayor racionalidad econdmica de los fondos publicos.

En el contexto apuntado la contratacion publica encuentra
el reto de conjugar, en todas sus fases, la necesidad de
simplificaciony agilizaciéon administrativa y la obligacion
legal de aplicar medidas de prevencion de conflictos de
intereses y para la lucha contra el fraude, el favoritismo y
la corrupcion; ademas, ante la expectativa de obtencion
de ayudas comunitarias, al cumplimiento de las normas
correspondientes se sumara el de los requisitos impuestos
en la normativa reguladora de la subvencion.

El compliance.

Con estas premisas es evidente que, por razones tanto
de oportunidad como de legalidad, las entidades del
sector publico, gestoras potenciales de fondos europeos,
deberan actuar con un plus de prevencion, integridad
y estrategia y, en este sentido, revindicamos el
compliance, entendido como método para generar
cultura corporativa de cumplimiento ético y gestionar
proactivamente los riesgos. Es licito actuar sin
compliance cuando éste no es exigible legalmente,
pero, dado el contexto y los antecedentes, no es lo mas
conveniente.

Como senala el profesor Mifio Lépez, la adopcion
de politicas de cumplimiento en el ambito de la
contratacion publica se justifica desde la perspectiva
de los intereses publicos, porque la contratacion es un
instrumento esencial para el desemperio de las restantes
actividades administrativas, destaca en términos del PIB
y las conductas colusorias causan dafios a los poderes
adjudicadores, a la Hacienda publica y a la economia en
general.’

En palabras de Casanovas Ysla: “La divulgacion general
del compliance en la sociedad suele darse a raiz de

1 Mino Lépez, A., “Los programas de cumplimiento y defensa de la competencia
en la contratacién publica: principios y modalidades”, Diario La Ley, num. 9813,
Seccion Doctrina, marzo 2021.
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regulaciones que afectan a un amplio espectro de sujetos. La lucha contra la corrupcion
y la prevencion de determinados actos criminales esta provocando la exigencia de
mecanismos de compliance en entidades de cualquier tamario y sector en diferentes
paises. Esto contribuye a generalizar este concepto de compliance’.

Pues bien, la proteccion de los intereses publicos y el riesgo de incumplimientos
y criminalidad en la gestion de los fondos publicos, y en concreto en este
contexto la protecciéon de los intereses financieros de la Union Europea y el riesgo
de incumplimientos que supondrian la disminucion o pérdida de la ayuda concedida,
determinan la necesidad de mecanismos de compliance dentro del sector
publico.

Las sefas de identidad del compliance en el sector publico espafiol son, sostiene este
Grupo de Trabajo - Sector Publico de ASCOM de acuerdo con sus publicaciones:

* respeto y promocién de los principios generales preceptuados en la Ley,
partiendo de los relacionados en el articulo 3 de la Ley 40/2015, de régimen
juridico del sector publico, y

* sometimiento pleno alaLeyy el Derecho del sector publico en virtud del articulo
103 de la Constitucion.

A dichas sefas afadiremos los siguientes fundamentos basados en el contexto de
partida:

* cumplimiento de la legislacidon sobre contratos del sector publico, teniendo
muy presente la literalidad y la interpretacion jurisprudencial de las Directivas
europeas ademas de la Ley interna.

» especifico de la cofinanciacidn con subvenciones, la prevencion de no
conformidades o incumplimientos de los requisitos de las ayudas;

« concernientes a la contratacion publica y la gestién de fondos publicos en general,
la prevencion de conflictos de intereses, conductas de favoritismo, fraude,
corrupcion y, en ultima instancia, malversacioén y otros delitos.

a )
Nuestra 12 recomendacién para la gestion de contratos y fondos publicos

-en su caso procedentes del presupuesto de la Unidn Europea- por parte de
las entidades del sector publico o receptoras de subvenciones es, en cada
organizacion, disefar y desarrollar un programa de compliance proporcional
a las necesidades y riesgos del contexto real.

2 Alain Casanovas Ysla, “Guia practica de compliance segin la Norma ISO 37301:2021”.
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2. Compliance en la contratacion del
sector publico

A cualquier efecto, aplicar un programa de compliance
en el ambito de la contratacion y los contratos es una
fortaleza del poder adjudicador y un beneficio directo para
los 6rganos de contratacion.

Nos referimos al cumplimiento normativo, aunque
también se trata de los objetivos de la contratacion
publica, establecidos sin ambages en las tres Directivas
de contratacion del Parlamento Europeo y del Consejo
de 26 de febrero de 20143 y la Ley 9/20174, de contratos
del sector publico espaiola vigente; asi como del destino
efectivo de los contratos y los fondos y, con todo, la
aplicacion de medidas para prevenir, detectar y tratar
los riesgos, incumplimientos y desordenes a causa de
insuficiente lex artis, intereses personales o falta de
control.

Si la gestiébn de los riesgos es necesaria en todo
tiempo y bajo toda condicidon, mas aun si cabe en el
periodo Covid-19 cuando se flexibilizan normativamente
requisitos y condiciones de la contratacion publica y/o
surgen nuevas exigencias de control. La evaluacion de
los riesgos relativos a la contratacion y de pérdida de
ayudas ayuda a visualizar vulnerabilidades.

En cualquier caso, es primordial la profesionalizacion
y el mantenimiento de la profesionalizaciéon de las
personas que intervienen en la contratacion, asi como
que interioricen los principios rectores y los fines de
las normas que manejan. El programa de compliance
deber incluir acciones formativas y de concienciacion a la
medida de las necesidades de cada colectivo susceptible
de participar en alguna fase de la contratacion: unidades
susceptibles de proponer contrataciones o de ejercer

3 Considerandos: tercero de la Directiva 2014/23, sobre concesiones; segundo de la
Directiva 2014/24, sobre contratacion publica; y cuarto de la Directiva 2014/25, so-
bre sectores especiales.

4 Preambulo de la Ley 9/2017, de Contratos del sector ptblico, por la que se transpo-
nen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del
Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014.
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como responsables de contratos, servicio juridico, equipo gestor de los procedimientos
de contratacion, mesa de contratacion y otros 6rganos de asistencia, asi como los
propios 6rganos de contratacién. Incluso, en su caso, auditoria y el propio servicio de
compliance deberan recibir formacion en materia de contratacion para el adecuado
desempeno de sus funciones.

Ademas de gestionar la aptitud y la actitud de las personas, se debera idear un
conjunto de medidas de control y supervisiéon que cubran los siguientes frentes:
defectos del modelo de organizacion y gestion que puedan afectar al procedimiento
de contratacion; riesgos relativos a los requisitos para que los contratos y sus gastos
puedan ser cofinanciados; y riesgos contra la integridad o la Etica legal.

Enfoque preventivo.

De acuerdo con el Plan de Recuperacion, Transformacioén y Resiliencia® aprobado
en abril de 2021 por el Gobierno con motivo de las inversiones con cargo a los
fondos europeos, la gobernanza ha de garantizar la transparencia, la coherencia
y la continuidad de las actuaciones, que seran de gran calidad y verdaderamente
transformadoras.

Se despliega un marco completo de control y de informacion con el foco puesto en
prevenir irregularidades.

El sistema de control sera el ordinario de las Administraciones espafolas, pero
“reforzando y adaptando su enfoque, cuando ello sea necesario, para dar la cobertura
necesaria que garantice la adecuada proteccion de los intereses financieros de la UE,
haciendo posible la prevencion y, en su caso, la puesta de manifiesto y la correccion
de las irregularidades relativas al fraude, la corrupcion, el conflicto de intereses o la
doble financiacion”.

Segun el Plan, se despliegan tres ambitos o niveles de control, los dos primeros
actuando de forma concurrente y el tercero sobre los anteriores:

1. el control interno del 6rgano ejecutor: descansa en los propios responsables de
la ejecucién de cada inversion; “constituye el control primario y basico de cualquier
actividad administrativa en Espana, que debe dar seguridad sobre el cumplimiento
de los requerimientos legales, de objetivos y de buena gestion financiera exigidos”;
cuenta con un marco normativo que “incorpora regulaciones tendentes a evitar
el fraude, la corrupcion, el conflicto de intereses y la doble financiacion”; esta
apoyado por sistemas informaticos desarrollados por la Intervencion General de
la Administracién del Estado (IGAE).

5 Resolucion de 29 de abril de 2021, de la Subsecretaria, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 27 de
abril de 2021, por el que aprueba el Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia. BOE nim. 103, de 30.04.2021.
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2. el control interno de o6rganos independientes:
servicio juridico, compliance, auditores, interventores
y otras unidades internas: “estos 6rganos realizan
un control ex ante de legalidad sobre los actos de

ejecucion que es preceptivo y vinculante”

3. el régimen de auditorias y controles ex-post
nacionales. La IGAE es la Autoridad designada;
en relacion con la lucha contra el fraude el Servicio
Nacional de Coordinacion Antifraude (SNCA),
integrado en la IGAE, formara parte esencial del
modelo coordinado con la Oficina Europea de Lucha
contra el Fraude (OLAF).

El enfoque preventivo se desarrolla internamente con
una actuacion proactiva y dinamica, con acciones de
profesionalizacion y concienciacion, con asesoramiento,
autocontrol, control, comunicacién y transparencia, con
medidas facilitadoras de la gestion anticipada de los
conflictos de intereses, sin esperar a que se presente
una irregularidad y de acuerdo a una estrategia que sera
revisada periodicamente y cuando el contexto varie.
Como colofén, es necesario documentar en tiempo y
forma la actuacion, para generar evidencias.

Nuestra 22 recomendacion es aplicar, ante
todo, integridad y estrategia con un enfoque
preventivo.

3. Marco de cumplimiento

Se observa el uso creciente de una técnica legislativa
consistente en disposiciones que incluyen, ademas
de la regulacién tematica correspondiente, la relacion
de los principios generales de tal materia, asi como
una llamada a adoptar medidas especificas y
proporcionadas contra el fraude y la corrupcion sectorial
y frente a los conflictos de intereses; en ocasiones también
hay llamadas a la designacion de responsables de
velar por el cumplimiento. En este sentido, encontramos
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una conexion con la funcion de compliance® ya que se promueve el cumplimiento
ético y la prevencion.

El marco de referencia es la normativa comunitaria, estatal y autondmica, mas
otros actos juridicos, que comprende las materias sobre las que venimos tratando.
Resumimos las disposiciones que consideramos esenciales:

Ambito comunitario.

* Reglamento (UE) 2021/785 del Parlamento europeo y del Consejo de 29 de abril
de 2021 por el que se establece el Programa de la Unién de Lucha contra el
Fraude y por el que se deroga el Reglamento (UE) num. 250/201.

* Reglamento (UE) 2021/241 del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de febrero
de 2021 por el que se establece el Mecanismo de Recuperacién y Resiliencia. En
particular recomendamos los articulos 22 y 24.

» Directiva (UE) 2019/1937 del Parlamento europeo y del Consejo de 23 de octubre
de 2019 relativa a la proteccion de las personas que informen sobre infracciones
del Derecho de la Unidn.

* Reglamento (UE, Euratom) 2018/1046 del Parlamento europeo y del Consejo, de
18 de julio de 2018, sobre las normas financieras aplicables al presupuesto general
de la Unién, por el que se modifican los Reglamentos (UE) num. 1296/2013, (UE)
num. 1301/2013, (UE) nim. 1303/2013, (UE) num. 1304/2013, (UE) nim. 1309/2013,
(UE) nim. 1316/2013, (UE) num. 223/2014 y (UE) num. 283/2014 y la Decision num.
541/2014/UE y por el que se deroga el Reglamento (UE, Euratom) num. 966/2012. En
particular recomendamos los articulos 135 y siguientes, 160 a 176 y 188 y siguientes.

» Directiva 2014/24/UE Parlamento europeo y del Consejo de 26 de febrero de
2014 sobre contratacion publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE
(vid., especialmente, el articulo 24, sobre conflicto de intereses).

* Informe de la Comision. COM (2021) 245 final. Aplicacion y mejores practicas de
las politicas nacionales de contratacion publica en el mercado interior.

* Informacion. (2021/C 237/01) Adquisiciones sociales - Una guia para considerar
aspectos sociales en las contrataciones publicas — 22 edicion.

» Orientaciones sobre como evitar y gestionar las situaciones de conflicto de
intereses con arreglo al Reglamento Financiero (2021/C 121/01).

* Documento EGESIF_14-0021-00, Orientaciones para los Estados miembros y las
autoridades responsables de los programas. Evaluacion del riesgo de fraude y

6 Véase el Libro blanco sobre la funcién de Compliance, disponible en la web de ASCOM.
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medidas efectivas y proporcionadas contra el fraude.
2014.

Recomendacién (UE) 2017/1805 de la Comisién de 3
de octubre de 2017 sobre la profesionalizacion de la
contratacion publica. Construir una arquitectura para la
profesionalizacion de la contratacion publica.

ProcurCompEU. Marco Europeo de Competencias
para los profesionales de la contratacién publica.”

Ambito interno estatal

* Resolucién de 29 de abril de 2021, de la Subsecretaria,
por la que se publica el Acuerdo del Consejo de
Ministros de 27 de abril de 2021, por el que aprueba el

Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia.

* Real Decreto-ley 36/2020, de 30 de diciembre,
por el que se aprueban medidas urgentes para la
modernizacion de la Administracion Publica y para la
ejecucion del Plan de Recuperacion, Transformacion y
Resiliencia. En particular recomendamos el articulo 3.

» Real Decreto-ley 7/2020, de 12 de marzo, por el que se
adoptan medidas urgentes para responder al impacto
econdémico del COVID-19.

+ Real Decreto-ley 3/2020, de 4 de febrero, de medidas
urgentes por el que se incorporan al ordenamiento
juridico esparniol diversas directivas de la Union Europea
en el ambito de la contratacion publica en determinados
sectores; de seguros privados; de planes y fondos de
pensiones; del ambito tributario y de litigios fiscales. En
particular recomendamos el Libro, |, articulos 1 a 126.

* Ley 9/2017, de Contratos del Sector Publico, por la
que se transponen al ordenamiento juridico espariol
las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014.
En particular recomendamos los articulos 1, 28 y 64.

+ Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de
Subvenciones.

7 procurcompeu ecf for pp es.pdf (europa.eu)
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Para complementar el marco juridico recomendamos nuestro documento “Normas
y riesgos caracteristicos del sector publico” de septiembre de 2020, disponible en la
web de ASCOM.

Nuestra 3% recomendacién es conocer las normas comunitarias que sean
fuente de normas espanolas e interpretar las estatales en el sentido mas afin a
las comunitarias.

4. Riesgos en la contratacion publica

Con caracter general, y siguiendo el informe del Grupo de Trabajo - Sector Publico de
ASCOM de 2019, los riesgos que hay que gestionar en el sector publico en el ambito
de la contratacion son: incumplimiento de la legislaciéon sobre contratos publicos,
falta de integridad y, con respecto a proyectos internacionales, la contratacion
irregular de proveedores o intermediarios en terceros paises.

El eje es la Ley 9/2017, de Contratos del Sector Publico, en adelante LCSP, que
colegimos acarrea un inmenso interés en términos de compliance, porque reune
elementos de verificacion de cumplimiento normativo como teleologia y en su
desarrollo legal -al definir los bienes juridicos objeto de proteccién, concretar riesgos,
establecer controles definidos y, ademas, al recoger de forma novedosa la adopcién
de medidas discrecionales para la lucha contra la corrupcién y de prevencion de
conflictos de intereses en el ejercicio de la actividad especifica-.

Antes de entrar en aspectos concretos y riesgos de la contratacidn publica relevantes
para el compliance, procede el apunte de los intereses y bienes protegidos y
los riesgos inherentes que se infieren del art. 1 LCSP, que se representa
esquematicamente en el siguiente cuadro:

Intereses y bienes protegidos

Contratacion con principios: libertad de acceso, publicidad, transparencia, integridad, igualdad
de trato y no discriminacion.

Eficiente utilizaciéon de los fondos publicos: definicién previa de las necesidades a satisfacer,
salvaguarda de la libre competencia, seleccion de la mejor oferta.

Responsabilidad institucional: realizaciéon de los fines institucionales que se pretenden con el
contrato.

Responsabilidad social: atencion a los criterios sociales y medioambientales, asi como a las
PYMES y empresas de economia social.
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Actuar sin principios, descuidar los fines

. institucionales y la responsabilidad social.
Inmateriales-

Eticos Emision y omision de actos sin motivo.

Vicios de las personas y érganos.

Contratar sin necesidad, no adjudicar a la
Materiales oferta de mejor precio-calidad, descuidar la
ejecucioén contractual.

Incumplir LCSP y los Contratos.
Legales-Penales
Delinquir.

Riesgos propios de cada etapa de la contratacion.

La crisis del Covid-19 ha llenado la contratacion publica
de disposiciones normativas de medidas coyunturales
que después van suprimiéndose, pero que aumentan los
riesgos.

Segun el profesor Gimeno Feliu, la crisis sanitaria ha
permitido eludir el principio de tension competitiva de los
mercados, relajar reglas de control financiero, facilitar
e interpretar el cumplimiento de los contratos publicos
vigentes para facilitar el mantenimiento de empleo,
fomentar la compra de proximidad e incluso adquirir
productos en mercados extranjeros, anticipando el precio
frente a la regla de la previa entrega, pero no relajar
la calidad de las exigencias democraticas y de buen
gobierno, ni justifica la opcién de habilitar espacios de
impunidad 8.

Al hilo de ello, no puede desconocerse que, como ya
advirtié la OCDE y algunos expertos® han venido a
recordar:

“El proceso de licitacion ha sido tradicionalmente el
centro de los esfuerzos internacionales. Sin embargo,
esto es soOlo la “punta del iceberg”, la fase mejor

8 Gimeno Feliu, José Maria, “La crisis sanitaria COVID-19. Reflexiones sobre su in-
cidencia en la contratacion publica y las soluciones adoptadas. Revista Aranzadi
Doctrinal, nm. 11/2020, parte Estudios.

9 Fernando Rubio Ballestero y Jos¢ Manuel Martinez Fernandez. “Integridad y agi-
lidad en la gestion de los fondos europeos a través de los contratos ptiblicos™.
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requlada y mas transparente del proceso de contratacion” para reivindicar “...)
atencion especifica a zonas oscuras, que estan menos sujetas a los requisitos de
transparencia y, por lo tanto, son potencialmente vulnerables a la corrupcion. Entre
las zonas oscuras se incluyen, concretamente:

* las fases previa y posterior a la licitacion, desde la evaluacion de las necesidades a
la gestion del contrato y el pago;

* las excepciones a los procedimientos competitivos, es decir, las circunstancias

especiales, tales como la urgencia extrema y los contratos de valor reducido.”

a )
Nuestra 42 recomendacion, maxime para prevenir reintegros de fondos, es no
descuidar las “zonas oscuras” de la contratacion: fases de determinacion de
la necesidad del gasto y preparacion de la contratacién por un lado y ejecucion

y finalizacién del contrato, por otro.
\_ _J

Riesgos propios de la PREPARACION de la contratacion.

La preparacion es una de esas “zonas oscuras”. En esta etapa se disena el contrato y
la contratacion; el riesgo esta, en sintesis, en que el verdadero motivo del contrato
no sea otro que desviar fondos publicos a determinado tercero simulando:

* la necesidad de determinada prestacion, insuficiencia de medios internos o que
los que hay no son aptos,

* que el contratista deba reunir determinados requisitos, y
» el valor estimado y caracteristicas necesarias de la prestacion a contratar.

En consecuencia, es esencial que los aspectos anteriores deban estar perfectamente
descritos, motivados y documentados, siendo recomendable exigir que se indique si
el contrato figura en el plan anual de contratacién o la razén por qué no figura. El
informe de necesidad de la unidad proponente es el instrumento para que el 6rgano
de contratacion decida si aprueba o no la licitacion y el inicio de la tramitacion. He
ahi la trascendencia de esta fase de la contratacion. La entidad contratante deberia
desplegar una linea de prevencion y cumplimiento para fomentar la supervisién
analiticay exhaustiva de las propuestas de contratacién por unidades independientes
de las proponentes que las contrasten antes de llegar al 6rgano de contratacion

Los principales riesgos de la fase de preparacion son los siguientes:
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Precepto
LCSP

Fraccionamiento contractual para reducir la cuantia
del objeto del contrato, generando indebidamente

, oo Art. 99.2
contratos menores que se podrian adjudicar
directamente.

. . Arts. 64.1,
Pliegos elaborados a medida de un proveedor. 115, 122.2
Discriminacion de proveedores, favoritismos vy
trato desigual concibiendo los procedimientos de | Arts. 64.1,
contratacién con la intencion de eludir la publicidad | 132.2
o restringir artificialmente la competencia.

Riesgos materiales
Ausencia de necesidad real de contratar. Art. 28
Caracterizacion incorrecta del contrato: valor
estimado irreal, prescripciones técnicas y duracién | Art. 28
inidoneas.
Riesgos Legales
Omisién del informe de necesidad, insuficiencia de
medios, procedimiento de contratacidon propuesto,
caracteristicas del contratista y de la prestacion. Arts. 28
Falta de motivacion.
Ausencia de informe justificativo de la necesidad y

. Art. 118
procedencia del contrato menor.
Riesgos Penales (SRl

Penal

Falsedad documental (se puede dar al elaborar
la documentacion: informe de necesidad e
insuficiencia de medios, informacién de los pliegos
sobre subrogaciones):
+ Falsificacion de documento privado (alterando

un documento, simulando un documento, | Art. 395

suponiendo en un acto la intervencion de

personas que no la han tenido, o atribuyendo Art. 399.1

a las que han intervenido en él declaraciones o | ¥ 2

manifestaciones diferentes de las que hubieran
hecho, o bien falsificacion de certificado).

 Falsificacion de certificado: incurre en este delito,
tanto si lo falsifica como si hace uso a sabiendas
de su falsedad.
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Nuestra 5 recomendacidn es diseiar diligencias para contrastar el contenido
del Informe de Necesidad.

Riesgos propios de la fase de la LICITACION y ADJUDICACION de los
contratos publicos.

La licitacion, que culmina con la adjudicacion, es la fase principal de la contratacion
publica. Se extiende desde la publicacion de la licitacion hasta el momento en el que,
tras realizar la ponderacion de las ofertas conforme a los criterios de adjudicacion, se
opta por la que haya obtenido mayor valoracion y se le adjudica el contrato. En esta
etapa el poder adjudicador debe enfocarse en:

* la gestion y el flujo de la informacion general sobre la licitacion,
« analizar a los terceros que aspiran a ser contratistas y
» el érgano de contratacion y los gestores del procedimiento de contratacion.

Los objetivos del compliance en esta fase son salvaguardar la libre competencia,
la igualdad de trato a todos los interesados, la transparencia y, al mismo tiempo el
secreto de las ofertas, y la adjudicacion del contrato a la oferta mejor puntuada. En
concreto, es fundamental establecer mecanismos adecuados para la prevencién
de conflictos de intereses detectando lo que calificaremos de “incumplimientos”
-como los conflictos de intereses de los miembros del 6rgano o mesa de contratacion-
para que sean conocidos y mitigados, y para detectar si los candidatos tienen alguna
relacion entre si y si sus declaraciones son veraces. Mas alla de prevenir el recurso
especial en materia de contratacion regulado enla LCSP y sus posibles consecuencias
provisionales -medidas cautelares- y definitivas -anulacion o retroaccién de tramites-,
un buen programa de compliance puede asegurar el éxito de un procedimiento de
contratacion o, al menos, disminuir considerablemente la probabilidad de riesgos en
los procesos.

Ante tantos y tan importantes procesos seria deseable que el personal interiorice,
tome como costumbre o habito, la autoexigencia y la exigencia en cada proceso
de la que vamos a denominar “regla de las 5 P”: i) proceso previo, ii) proceso, iii)
plazo, iv) personay v) papel. Se trata de preguntarse, al ir a hacer un proceso, cuales
son las condiciones exigidas en la norma o la norma interna y determinar si todas se
estarian cumpliendo al ejecutarlo; después, habra que actuar en consecuencia.

Los principales riesgos de la fase de licitacion y adjudicacién son los siguientes:

15
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Precepto
LCSP

Riesgos Inmateriales-Eticos
Discriminacion de proveedores, favoritismos y trato desigual entre los interesados ?;tzs '1
concurrentes no dando publicidad a las aclaraciones con respuestas vinculantes. 1 38-3 y
Abuso de la subasta electronica. Art. 143.2
No adopcion o no aplicacion de medidas para detectar los conflictos de intereses. Art 64.1
Omision del deber de abstenciéon o separacién de miembros del érgano o mesa de Art 64
contratacion ante la deteccion o comunicacion de un conflicto de intereses
Omision del deber de comunicar al érgano de contratacion la deteccion de un posible
conflicto de intereses respecto al personal al servicio del 6rgano de contratacion, y que | Art. 64.2
participe en la licitacién, pudiendo influir en su resultado.
Aplicacién interesada de los criterios de adjudicacion a una oferta, o no ponderar
. . . - . : 146.3 y
conforme se ha establecido en el pliego de clausulas administrativas, incluso, en 147
contra de lo dispuesto en caso de empate.
No publicacién de los criterios de adjudicacion (o bien no se ha hecho de forma completa
: ) o ; : o Art. 1455
en los pliegos de clausulas administrativas particulares o documento descriptivo)
Exigir certificado de un organismo de certificacion determinado, no aceptando Arts
certificados de otros organismos de evaluacion equivalentes, o bien, rechazar otros 128 '1 ”
medios de prueba. Y
No verificar a cabalidad el cumplimiento de los requisitos previos en la documentacién Art. 140
aportada por los interesados. '
Riesgos materiales
No detectar o permitir acuerdo, decisidbn o recomendaciéon colectiva, o practica
concertada o conscientemente paralela entre los licitadores, que tenga por objeto,
produzca o pueda producir el efecto de impedir, restringir o falsear la competencia en | Art. 132.3
el proceso de contratacion. Por ejemplo, poniéndose de acuerdo en los precios de las
ofertas para beneficiar a uno de ellos.
Omitir informacién en el pliego relacionada con la subrogacién como empleador,
asi como la obligacién del contratista de responder por los salarios impagados a los
trabajadores afectados por subrogacion. Del mismo modo, de las cotizaciones a la | Art. 130
Seguridad Social devengadas por los mismos, aun en el supuesto que se resuelva el
contrato y se subroguen dichos trabajadores a un nuevo contratista.
Aplicacién interesada de los criterios de adjudicacion a una oferta, o no ponderar 146.3
conforme se ha precisado en el pliego de clausulas administrativas, incluso, en contra 1 47' y
de lo dispuesto en caso de empate.
No establecer medidas eficaces que salvaguarden el secreto de las proposiciones
- Art. 139.2
presentadas por licitadores hasta el momento de su apertura.
Incumplimiento por parte de licitadores de los requisitos previos.
Falta de control e incumplimiento de las circunstancias relativas a la capacidad,
solvencia y ausencia de prohibiciones de contratar entre los concurrentes a una | Art. 140.4
licitacion (que deberan cumplirse en la fecha final de presentacion de ofertas y subsistir
en el momento de perfeccién del contrato).
Valoracion de ofertas de forma sesgada, sin aplicar todos los criterios de adjudicacion,
favoritismo hacia una determinada propuesta valorando los criterios de forma que
- . - . : Art. 146
beneficie a la misma, perjudicar deliberadamente a una propuesta haciendo una
valoraciéon encaminada a causar dicho perjuicio.
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Incumplimiento de requisitos de publicidad, como puede ser la publicacion en el ?gzsz
anuncio de licitacion contraviniendo los principios de publicidad y transparencia. 135' y
Modificar indebidamente los criterios de adjudicacién, o férmulas a emplear, en el Art. 146
momento de valorar las proposiciones. '
Rechazar proposiciones de los interesados de forma poco motivada. Art. 150
Actuaciones no sujetas a los plazos legales establecidos, tales como: no respectar
los plazos de presentacion de solicitudes de participacion y proposiciones, o a los | Art. 136,
de licitacion urgente del expediente, o la aplicacion de reduccion indebida de dichos | 119
plazos.
Modificacion de los pliegos de clausulas administrativas particulares con posterioridad
C Art. 1221
a la licitacion del contrato.
Aceptacion de una oferta sin solicitar aclaracion, a sabiendas que es anormalmente
: . L : . Art. 149
baja, con precios fuera de mercado y perjudicando la competencia o demas ofertas.
Resolucion sin motivacion y sin publicacion, contraviniendo el articulo 151 LCSP. Art. 151
Declaracion de una licitacion como desierta, en la que concurra una oferta o proposicion Art. 150 3
que sea admisible de acuerdo con los criterios que figuren en el pliego ' '
Decision de no adjudicar el contrato, sin que el motivo se ampare o justifique en
razones de interés publico, o bien, no se motive suficientemente dichas razones en el | Art. 152.3
expediente.
Desistimiento en el procedimiento de adjudicacién, sin que el mismo esté fundado
en una infraccion no subsanable de las normas de preparacién del contrato o de las
L o S | Art. 152.4
reguladoras del procedimiento de adjudicacion, o sin justificacion de la concurrencia
de la causa.
Riesgos Legales
Organos de contratacién: personas cuya capacidad en materia contractual no se
sujeta a las normas y formalidades aplicables para el otorgamiento de poderes (Ley
Sociedades de Capital) y para las delegaciones y desconcentracion de competencias
(derecho administrativo). Art. 61
Delegacién o desconcentracion de competencias y facultades del 6rgano de '
contratacion sin seguir las normas y formalidades aplicables en el caso de que se
trate de érganos administrativos, o para el otorgamiento de poderes (cuando se trate
de 6rganos societarios o de una fundacion).
Que la adjudicacion no se rija utilizando criterios cualitativos basados en el principio 131 v 145
de mejor relacion calidad-precio. y
Adjudicacion directa de contrato sin resolucion motivada, como en el caso de contrato
) G L : .| Arts. 118,
menor, de la necesidad de contratar, de la habilitacion del adjudicatario, de la urgencia 131.3
de prestacion de asistencia sanitaria (ademas de fijar el precio y quien lo va a ejecutar) 131 ’ 4’
conforme el 131.4 LCSP. ’
Incumplimiento de los plazos legalmente establecidos para presentacion de ofertas y Art. 136
ampliaciones de plazos. '
Omitir tramites del procedimiento interno establecido, y que suponen un alto riesgo
al evitar los controles concretos que cada organizacion tenga implementados a fin de | ----
reducirlos.
Incumplirenlos pliegos los requisitos legales establecidos en funcion del tipo de contrato
; . L . ) . - : Arts. 121,
(pliego de clausulas administrativas generales, pliego de clausulas administrativas 122 123
particulares, pliego de prescripciones técnicas generales, pliego de prescripciones 12 4,y 1 2(’3

técnicas particulares) e incumplimiento de las reglas para las prescripciones técnicas.
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Incumplimiento de deber transparencia activa y pasiva en el acceso a pliegos y | Arts. 64,
documentacion complementaria y no atencion al deber de informacion hacia los | 136, 138y
interesados. Desatencion ante solicitud de informacién adicional. 132
Omitir clausula de proteccion de datos, en aquellos contratos cuya ejecucion requiera
el tratamiento por el contratista de datos personales, por cuenta del responsable del | Art. 122.2
tratamiento.
Arts.
Incumplir el deber de secreto y confidencialidad de las proposiciones hasta el momento | 139.2,
de su apertura, y de adopcion de medidas para mantener esa condicion. 169.7y
221.6
Incumplir el deber de confidencialidad, en el acceso del interesado al expediente de Art. 52.1
contratacion, de forma previa a la interposicion de recurso especial. T
No respetar el caracter confidencial de determinados documentos o informacion | Arts. 133,
del licitador que éste designe como confidencial. El quebranto de la obligacion de | 138.2,
confidencialidad de estos documentos tiene mayor repercusion si ha sido declarado | 155.3,
“secreto empresarial”, conforme la Ley 1/2019, de Secretos Empresariales (al margen | 179.6,
del tipo delictivo ad hoc). Arts. 1, 3y 9 Ley 1/2019 Secretos Empresariales. 180
Exceso de confidencialidad. Art. 133.1
Incumplimiento en materia de proteccion de datos, respecto de los documentos e
informacion con datos personales, facilitada en las proposiciones. Arts. 5, 6, 24 y 25 | D.A.16
del RGPD (UE), 2016/679.
Falta de motivacion de las adjudicaciones 131.3,
) ' 118, 131.4
Formalizaciéon de los contratos estableciendo modificaciones a las condiciones de Art. 1531
licitacion. ' ’
Incumplimiento de los plazos para formalizar el contrato (lo que abre la posibilidad de Art. 153
indemnizacion). '
Riesgos Penales sl
Penal
Delito de Estafa: Cometen estafa los que, con animo de lucro, utilizaren engafio
bastante para producir error en otro, induciéndolo a realizar un acto de disposicion
en perjuicio propio o ajeno. Si lo trasladamos a un proceso de licitacion-adjudicacion,
puede aportarse informacion falsa en una proposicion, para inducir a engafo y decantar Art. 248
las valoraciones en su eleccion, y confundir al érgano de contratacion, siendo una '
propuesta finalmente inviable o por empresa insolvente, causando con dicho engafio
un perjuicio, al no prestar el servicio, dejar deudas, como impagos de seguros sociales
que debe asumir la contratante.
Delito de Trafico de influencias: influir en un funcionario publico o autoridad, valiéndose
de la relacion personal que se tenga con el mismo, a fin de obtener una resolucion | Art. 429
favorable en el proceso de licitacion-adjudicacion.
Delito de descubrimiento /revelacion de secretos: apoderarse dolosamente de datos Art. 197
personales custodiados en un proceso de licitacion. '
Delito de Malversacion de caudales publicos (supone una actuacion en perjuicio
del patrimonio publico administrado) en el que no solo pueden incurrir funcionarios,
sino conforme el articulo 435 del C. Penal se hace extensivo también a los que | Arts. 432,
se hallen “encargados por cualquier concepto de fondos, rentas o efectos de las | 252, 433
Administraciones Publicas”. Podria darse esta situacion, por ejemplo, realizando | bis, 435

contrataciones innecesarias y sin justificacion que supongan un derroche de dinero
publico.
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Delito de Cohecho: ofrecer, entregar o atender solicitudes de dadiva (beneficio) o
retribucion a autoridad, funcionario o persona en el gjercicio de su funcién publica, a
fin de obtener una resolucion beneficiosa en el proceso de licitacion-adjudicacion, en
contra de sus deberes publicos.

Art. 424

Delito de Trafico de influencias: influir en un funcionario publico o autoridad, valiéndose
de la relacion personal que se tenga con el mismo, a fin de obtener una resolucion | Art. 429
favorable en el proceso de licitacion-adjudicacion.

Delito de Estafa: Cometen estafa los que, con animo de lucro, utilizaren engafio
bastante para producir error en otro, induciéndolo a realizar un acto de disposicion
en perjuicio propio o ajeno. Si lo trasladamos a un proceso de licitacion-adjudicacion,
puede aportarse informacion falsa en una proposicion, para inducir a engafio y decantar
las valoraciones en su eleccion, y confundir al 6rgano de contratacién, siendo una
propuesta finalmente inviable o por empresa insolvente, causando con dicho engafio
un perjuicio, al no prestar el servicio, dejar deudas, como impagos de seguros sociales
que debe asumir la contratante.

Art. 248

Delito de corrupcion en los negocios: El directivo, administrador, empleado o
colaborador de una empresa mercantil o de una sociedad que, por si 0 por persona
interpuesta, reciba, solicite o0 acepte un beneficio o ventaja no justificados de cualquier
naturaleza u ofrecimiento o promesa de obtenerlo, para si o para un tercero, como
contraprestacion para favorecer indebidamente a otro en una licitacion.

Art. 286
bis

Delito contra la propiedad intelectual: el que, con animo de obtener un beneficio
economico directo o indirecto y en perjuicio de tercero, reproduzca, plagie, distribuya,
comunique publicamente o de cualquier otro modo explote econémicamente, en todo
0 en parte, una obra o prestacion literaria, artistica o cientifica, o su transformacion, | Art. 270
interpretacion o ejecucion artistica fijada en cualquier tipo de soporte o comunicada a
través de cualquier medio, sin la autorizacion de los titulares de los correspondientes
derechos de propiedad intelectual o de sus cesionarios.

Delito contra la propiedad industrial: puede darse (en alguna de las personas que
intervienen en el proceso de licitacion con acceso a informacion) cuando con fines
industriales o comerciales, sin consentimiento del titular de una patente o modelo de | Art. 273
utilidad y con conocimiento de su registro, fabrique, importe, posea, utilice, ofrezca o
introduzca en el comercio objetos amparados por tales derechos.

Delito relativo al mercado y los consumidores: Revelacion de secretos de empresa. 2‘;(9 278y
Delito relativo al mercado y los consumidores: oferta o publicidad engafiosa de
productos y servicios, alegaciones falsas y caracteristicas inciertas, pudiendo causar Art. 282

perjuicio grave (por ejemplo: engafno ante licitacion de maquinaria sanitaria, falseando
informacion sobre efectos de tratamiento)

Falsedad documental: se puede dar al aportar la documentacion que compone los
requisitos previos en los casos de:

» Falsificacion de documento privado (alterando un documento, simulando un
documento, suponiendo en un acto la intervencion de personas que no la han tenido, | Art. 395
o atribuyendo a las que han intervenido en él declaraciones o manifestaciones | Art. 399. 1
diferentes de las que hubieran hecho, o bien a través de la falsificacion de un | y 2
certificado.

 Falsificacion de certificado: incurre en este delito tanto el que lo falsifica como el
que hace uso de el a sabiendas de su falsedad.

a a . . L . )
Nuestra 62 recomendacion es informar y concienciar sobre los riesgos y
componentes de cada proceso a los gestores del procedimiento de contratacion,

9 facilitandoles instrumentos para prevenir sus propios conflictos de intereses. )
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Riesgos propios de la ejecucion, efectos y extincion del contrato.

Cerrado el expediente de contratacion, se abre el de ejecucidn del contrato. Entonces,
los riesgos giran en torno a la satisfaccion de la necesidad que motivo la contratacion,
la contraprestacién al contratista, la eficiente gestiéon de los fondos publicos
destinados a este fin y, en especial, las modificaciones del objeto del Contrato.
El programa de compliance deberia contener medidas para velar proactivamente
por el cumplimiento del contrato en sus propios términos, sin desviaciones ni
omisiones.

En caso de haber sido controlados los riesgos de las fases de preparacion, licitacion
y adjudicacion, llegados a la ejecucion del contrato, la carga de riesgo se reduce
muchisimo y concentra en la efectiva ejecucion de las prestaciones y compromisos
contractuales: ejecucion del objeto, ejecucion presupuestaria y cumplimiento de las
demas obligaciones derivadas del contrato establecidas en el mismo.

Los principales riesgos de la ejecucion y finalizacion del contrato son los siguientes:

DO UEC J = omele PDO100I1a U¢C = UO

Riesgos Inmateriales-Eticos
Faltas de diligencia por parte del responsable del contrato en lo que respectaala |
deteccion.
R_espo.n,sabllldad social: relativa a los factores sociales y medioambientales de la Art. 201 y 202
ejecucion.
Riesgos Legales
Modificacidon sustancial del contrato, fuera de los supuestos legalmente Art. 203
contemplados, en lugar de su resolucion. )
Realizar indebidamente otras modificaciones no previstas en el pliego de clausulas
administrativas particulares (como prestaciones adicionales, circunstancias Art. 205
imprevisibles y modificaciones no sustanciales) sin cumplir los requisitos exigidos ’
legalmente para ello.
Ante incumplimiento parcial no resolucion del contrato y no aplicacién de las

: . . L ) 192.2y 3,193
penalidades contempladas en el pliego de clausulas administrativas.
Incumplimientos del objeto del contrato. Art 189
Incumplimiento de las obligaciones esenciales, principales y accesorias del Art 189 y 210
contrato.

- L Art. 198, 204

Incumplimientos de las obligaciones y plazos de pago. y 210
Art 43.f) Ley General Tributaria (resp. obligaciones tributarias), Art. 42 Estatuto de
los Trabajadores y Art. 127.1 y 168 LGSS (resp. en materia de S. Social, salarial y
prestaciones), y el Art 42.2 Ley 31/1995 de Prevencion de riesgos laborales y Art.
42.3 Ley de Infracc. y Sanciones en el Orden Social (LISOS).
Responsabilidad solidaria por accidente de trabajo de la contratista (civil,
administrativa y recargos de prestaciones)
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Incumplimiento del contratista de los requisitos en materia de Subcontratacion:
realizada para toda la prestacion, cuando no esté autorizada en los pliegos y
cuando no se comunique al érgano de contratacion

Art. 215

Incumplimiento de subrogacion.

Incumplimiento de los requisitos para suspension o extincion del contrato

Art 208 'y 209
LCSP

Riesgos Penales

Cédigo Penal

Delito de Malversacion de caudales publicos (supone una actuacion en perjuicio
del patrimonio publico administrado), en el que no solo pueden incurrir funcionarios,
sino, conforme el articulo 435 del C. Penal, se hace extensivo también a los que
se hallen “encargados por cualquier concepto de fondos, rentas o efectos de las
Administraciones Publicas”. Podria darse esta situacion, por ejemplo, realizando
contrataciones innecesarias y sin justificacion que supongan un derroche de
dinero publico.

Arts. 432,
252,433 bis,
435

Delito de Cohecho: ofrecer, entregar o atender solicitudes de dadiva (beneficio)
o retribuciéon a autoridad, funcionario o persona en el ejercicio de su funcién
publica, a fin de obtener una resolucion beneficiosa en el proceso de licitacion-
adjudicacion, en contra de sus deberes publicos.

Art. 424

Delito de Trafico de influencias: influir en un funcionario publico o autoridad,
valiéndose de la relacion personal que se tenga con el mismo, a fin de obtener
una resolucion favorable en el proceso de licitacion-adjudicacion.

Art. 429

Delito de Estafa: Cometen estafa los que, con animo de lucro, utilizaren engafo
bastante para producir error en otro, induciéndolo a realizar un acto de disposicién
en perjuicio propio o ajeno. Si lo trasladamos a un proceso de licitacion-
adjudicacion, puede aportarse informacion falsa en una proposicion, para inducir
a engafno y decantar las valoraciones en su eleccion, y confundir al érgano de
contratacion, siendo una propuesta finalmente inviable o por empresa insolvente,
causando con dicho engafio un perjuicio, al no prestar el servicio, dejar deudas
como impagos de seguros sociales que debe asumir la contratante.

Art. 248

Delito de corrupcion en los negocios: El directivo, administrador, empleado
o colaborador de una empresa mercantil o de una sociedad que, por si o por
persona interpuesta, reciba, solicite o acepte un beneficio o ventaja no justificados
de cualquier naturaleza u ofrecimiento o promesa de obtenerlo, para si o para
un tercero, como contraprestacion para favorecer indebidamente a otro en una
licitacion.

Art. 286 bis

Falsedad documental: se puede dar (al aportar la documentacién que compone
los requisitos previos) en los casos de:

» Falsificacion de documento privado (alterando un documento, simulando
un documento, suponiendo en un acto la intervencion de personas que no
la han tenido, o atribuyendo a las que han intervenido en él declaraciones o
manifestaciones diferentes de las que hubieran hecho, o bien a través de la
falsificacion de un certificado.

 Falsificacion de certificado: incurre en este delito, tanto el que lo falsifica como
el que hace uso de el a sabiendas de su falsedad.

Art. 395
Art. 399. 1y 2

Omitir informacion en el pliego relacionada con la subrogacion como empleador,
asi como la obligacion del contratista de responder de los salarios impagados a
los trabajadores afectados por subrogacion, asi como de las cotizaciones a la
Seguridad social devengadas por los mismos, aun en el supuesto que se resuelva
el contrato y se subroguen los trabajadores a un nuevo contratista.

Art. 130
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Nuestra 72 recomendacion _es recordar

periddicamente al responsable del contrato que
debe sujetarse a las estipulaciones de éste, incluso

las accesorias, ofreciéndole apoyo.

5. Conflictos de intereses

Siendo como son fuente de fraudes, favoritismos vy
corrupcion, interesa sucintamente enfatizar tres aspectos
del riesgo de conflictos intereses, empezando por i) la
definicion y continuando con ii) la responsabilidad
activa del 6rgano de contratacion como gestor del
riesgo y iii) una proposicion de herramienta para la
identificacion y prevencion del riesgo.

Siguiendo a la OCDE', podemos definir el conflicto de
intereses como: “el conflicto entre el deber publico y los
intereses privados de un empleado publico, cuando este
tiene intereses privados que podrian influir indebidamente
en la forma correcta del ejercicio de sus funciones y
responsabilidades oficiales”. Estamos asi ante una
situacion de riesgo, en la que un empleado publico con un
interés personal puede causar una influencia ilegitima en
su actividad profesional. La OCDE ha identificado tres
tipos de conflictos de intereses:

* Conflicto de intereses real: un empleado publico
tiene intereses privados que pueden influir de
manera indebida en el desempefio de sus deberes y
responsabilidades oficiales.

* Conflicto de intereses potencial: un empleado
publico tiene intereses privados que podrian influirle
si tuviera que asumir en el futuro determinadas
responsabilidades oficiales.

* Conflicto de intereses aparente: parece que los
intereses privados de un empleado publico son
susceptibles de influirindebidamente en el desempefio
de sus funciones, pero de hecho este no es el caso.

10 Obtenido de: Microsoft Word - OLAF-2013-550-0-0-ES-TRA-0.DOC (europa.eu)
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Enesalinea,laLCSP, enelarticulo 64, “Lucha contra la corrupcion y prevencion de
los conflictos de intereses”, abarca asi los conflictos de intereses en la contratacion
publica: (...) A estos efectos el concepto de conflicto de intereses abarcara, al menos,
cualquier situacion en la que el personal al servicio del 6rgano de contratacion, que
ademas patrticipe en el desarrollo del procedimiento de licitacion o pueda influir
en el resultado del mismo, tenga directa o indirectamente un interés financiero,
economico o personal que pudiera parecer que compromete su imparcialidad
e independencia en el contexto del procedimiento de licitacion. Aquellas personas
o entidades que tengan conocimiento de un posible conflicto de interés deberan
ponerlo inmediatamente en conocimiento del érgano de contratacion.

Es importantisimo sefalar que, en este sentido, la LCSP hace expresamente un
requerimiento de proactividad: Los érganos de contratacion deberan tomar
las medidas adecuadas para luchar contra el fraude, el favoritismo y la corrupcion,
y prevenir, detectar y solucionar de modo efectivo los conflictos de intereses que
puedan surgir en los procedimientos de licitacion. Por tanto, la Ley designa los sujetos
responsables, pero no fija las medidas, que sera cada 6rgano el que determine las
necesarias y proporcionales en su organizacion.

A tales efectos resulta interesante como herramienta de apoyo el documento
publicado por la Oficina Europea de Lucha Anti-Fraude (OLAF): “Deteccion de
conflictos de intereses en los procedimientos de contratacion publica en el
marco de las acciones estructurales. Guia practica para los responsables de
la gestion™’. El objetivo de este documento es proporcionar unas directrices de
identificacion de conflictos de intereses y mitigar los riesgos de tales situaciones.
Recomienda el desarrollo en cada Estado miembro de la UE, y de acuerdo con su
legislacion propia, de una politica que aborde la prevencion, la deteccion, la gestion
y las sanciones en relacién con el conflicto de intereses en la contratacion publica.

En definitiva, los 6rganos de contratacion deben gestionar proactivamente los
conflictos de intereses con el alcance de la definicidon de conflictos de intereses
-reales, potenciales y aparentes- que figura en la Ley 9/2017, de Contratos del Sector
Publico, siendo recomendable seguir la Guia de la OLAF con la adopcién de medidas,
entre ellas:

* Exigir declaraciones expresas y escritas sobre conflictos de intereses. Todas
y cada una de las personas que participen en un procedimiento de contratacion
publica deberian cumplimentar en cada ocasion, una declaracion de ausencia
de conflicto de intereses o, en su caso, una declaracién sobre los intereses en
conflicto. Posteriormente habria que desarrollar un seguimiento y actualizacion
de las declaraciones.

11 Obtenido de: https://ec.europa.eu/sfc/sites/default/files/sfc-files/guide-conflict-of-interests-ES.pdf

23

© ASCOM. Prohibida la distribucién o reproduccion total o parcial de este documento sin el consentimiento de ASCOM



www.asociacioncompliance.com

ASCOM
Grupo de Trabajo sobre Compliance en el Sector Publico

Verificacion de las declaraciones con informacion
procedente de otras fuentes. Esto debera hacerse
determinando controles en cualquier fase del
proceso y gestionando la informacion procedente de
denunciantes y medios de comunicacion.

* “Banderas rojas” (red flags) que puedan ayudar
a detectar situaciones en las que exista conflicto de
intereses. Las banderas rojas se deben de establecer
en todo el procedimiento de contratacion publica y son
una sefial de que algo se sale de lo habitual y que
deberia examinarse con detenimiento.

* Formacioén y sensibilizacion.

r

Nuestra 8? recomendacién, complementaria
de la 6% es formar y concienciar al érgano de
contratacion para la competencia del articulo
64.1 LCSP, de “tomar las medidas adecuadas para
prevenir, detectar y solucionar de modo efectivo
los conflictos de intereses que puedan surgir
en los procedimientos de licitacion”. Ademas,
recomendamos la Guia de la OLAF a la que hemos

hecho referencia.
G J

6. Salvaguarda de la competencia

Al hilo del articulo 64 LCSP y “el fin de evitar cualquier
distorsion de la competencia”, no se pierda de vista que la
contratacion publica siempre es un escenario deriesgo
desde la perspectiva del derecho de la competencia.
Sustancialmente, el comportamiento ilicito (el riesgo) que
queremos prevenir es el tipificado en el articulo 1 de la Ley
15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia:

Articulo 1. Conductas colusorias.

Se prohibe todo acuerdo, decisibn o recomendacion
colectiva, o practica concertada o conscientemente
paralela, que tenga por objeto, produzca o pueda producir
el efecto de impedir, restringir o falsear la competencia en
todo o parte del mercado nacional y, en particular, los que
consistanen: ../...
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¢) El reparto del mercado o de las fuentes de aprovisionamiento.

Las formas que puede adoptar la colusion en la contrataciéon publica (“bid
rigging”)'? son basicamente las siguientes:

* Ofertas de resguardo (Cover Bidding) también conocidas con el nombre de
ofertas complementarias, de cortesia o simbdlicas. Se trata de ofertas disefiadas
para simular una competencia auténtica y, por este motivo, son dificiles de detectar.

* Eliminacién de ofertas (Bid Supression). En este caso, |la estrategia que adoptan
las empresas que intentan coludir consiste en el hecho que una o mas de una de
estas compafiias acepten abstenerse, retirarse o presentar una oferta conjunta.

* Asignacion de mercados (Market Allocation). Los competidores se reparten el
mercado por areas geograficas, o bien acuerdan asignarse carteras de clientes.

* Rotacion de ofertas (Bid Rotation). Las empresas que coinciden en distintos
procesos de licitacion pueden decidir repartirse por turnos cual sera la ganadora.
Pudiendo tratarse de una rotacion simple, donde cada una de las empresas gana
el mismo numero de contratos, o rotacion segun igualdad de ingresos, 0 segun
dimensiones.

Hay que tener en cuenta que, tratandose de contratacion, hay dos partes contratantes:
el poder adjudicador y las empresas que concurran a las licitaciones. Es necesario
considerar a ambas partes porque, en realidad, el riesgo de colusiéon entre
licitadores puede producirse con colaboracién del poder adjudicador o sin ella.

Recordemos que, en términos generales, las empresas operan bajo un principio de
libertad (en este caso, de Libertad de Mercado, Art.38 C.E.). En otras palabras, todo lo
que no tienen prohibido, les esta permitido. Sin embargo, la Administracion (entendida
aqui como “poder adjudicador”) opera bajo un criterio de “pleno sometimiento a la Ley
y al Derecho” (Art. 9 y Art. 101.3 C.E.). La consecuencia de esta distinta sujecion a la
legalidad implica que el poder adjudicador tendra, por supuesto, obligaciones de “NO
HACER” (conductas prohibidas) pero también obligaciones de “HACER” (conductas
activas obligadas). Que este tipo de obligaciones sean, a menudo, juridicamente
indeterminadas, no quiere decir que no existan y, por lo tanto, cobran todo su vigor
desde la perspectiva del compliance.

La colaboracion del poder adjudicador en la distorsiéon de la competencia puede
tener distintos niveles de intencion:

+ Desde un maximo de ilegalidad, es decir, consciente y dolosamente, en beneficio,
directo o indirecto, de los decisores (lo que se engloba en el término “corrupcién”:
cohecho, malversacion y otros delitos).

12 Para mas detalles vease: https://web.icam.es/bucket/PPT%20BID%20RIGGING%20ICAM.pdf
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La colusién consentida sin necesidad de cohecho
como ocurre frecuentemente en aras de una pretendida
“eficiencia” mal entendida, construida de rutinas,
comodidades, falsas seguridades de suministro, o, a
veces, hipotéticas “razones sociales” (por ejemplo, la
preferencia por la compra local).

El caso de una hipotética colaboracion voluntaria,
pero sin una verdadera consciencia de su ilicitud
(aunque sea dificil de aceptar su existencia a las
alturas del siglo en que estamos).

La colusion producida sin necesidad de Ia
colaboracion del poder adjudicador, es decir, “a
sus espaldas”; en estos casos, podriamos hablar de
colusiones indetectables, o detectables, frente a las
cuales, evidentemente, el grado de responsabilidad de
los entes publicos y de sus gestores sera distinto.

Por otra parte, si atendemos ahora a las empresas, no
olvidemos la importante diferencia que hay, en lo
tocante a la responsabilidad de la persona juridica,
entre el ilicito cometido por la direccion de la misma
y el ilicito cometido por sus empleados. En ambos
casos, al tratarse de personas, deberemos distinguir
siempre entre las conductas dolosas, o imprudentes, en
distintos grados de culpabilidad, de unos u otros.

La LCSP contiene distintas referencias, no muy
sistematicas, a la concurrencia, la competencia y la
colusién. Las referencias son las que se apuntan en
el siguiente cuadro, y explicitamos en el ANEXO que
acompana al final del documento.

Arts. 1y 132 Principios de contratacion

Art. 150 Tratamiento de los indicios de colusion
Arts. 69y 139.3 | UTEs

Art. 115 Consultas al mercado

Art. 214 Cesion de contratos

Art.71.1-b Prohibicion de contratar

Art. 99.3 Lotes

Art. 167 Procedimiento de licitacién con negociacion
Art. 226.4 Sistema dinamico de adquisicién
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. . . L)
Nuestra 92 recomendacién es adoptar medidas activas, explicitas y escritas

de supervision de la ausencia de colusidén de los licitadores que concurren
a las licitaciones del poder adjudicador, teniendo presente para ello, las
disposiciones de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia.

7. Medios propios

Como senala la Ley 40/2015, de Régimen Juridico del Sector Publico, podran ser
consideradas medios propios y servicios técnicos de los poderes adjudicadores las
entidades integrantes del sector publico institucional cuando cumplan las condiciones
y requisitos establecidos en la LCSP, esto es, cuando se acredite que, ademas de
disponer de medios suficientes e idoneos para realizar prestaciones en el sector
de actividad que se corresponda con su objeto social, de acuerdo con su norma o
acuerdo de creacion, se dé alguna de las circunstancias siguientes:

a) Sea una opcion mas eficiente que la contratacion publica y resulta sostenible y
eficaz, aplicando criterios de rentabilidad econdmica.

b) Resulte necesario por razones de seguridad publica o de urgencia en la
necesidad de disponer de los bienes o servicios suministrados por el medio propio
0 servicio técnico.

La caracteristica principal de estas mercantiles es que sus relaciones con las
AAPP son internas, subordinadas y dependientes, que sus relaciones juridicas
se sustancias bajo la figura del encargo (antes llamadas encomiendas de gestion)
quedando obligado el medio propio al cumplimiento de éste, salvo que exceda
flagrantemente de su objeto social y que el cobro de sus servicios se hara mediante
tarifas publicas ajustadas anualmente. Estas mercantiles, por su naturaleza, quedan
fuera de las leyes de competencia del mercado, pudiendo la administracion que
ordena el encargo decidir libremente si desea ejecutar la obra o servicio a través de
su medio propio o, por el contrario, licitarlo mediante concurso publico, en cuyo caso,
el medio propio esta vetado para presentar oferta.

Pese a las reiteradas quejas de parte del sector privado respecto a la posible situacion
de privilegio de los medios propios de las Administraciones Publicas, el hecho es que
reiteradas sentencias del TJUE (STJUE de 18 de noviembre de 1999, Teckal (C-
107/98, EU:C:1999:562) y las SSTJUE de 18 de enero de 2007, Auroux y otros (C-
220/05, EU:C:2007:31), y de 6 de abril de 2006, ANAV (C-410/04, EU:C:2006:237),
han declarado la plena legalidad de la doctrina in house providing amparada en la
libre eleccion que tiene las AAPP de recurrir a sus medios propios o sacar el contrato
a licitacion, sin tener que justificar en cada una de ellas la mejor opcion del medio
propio. Asimismo, se pronuncia sobre los encargos la Resolucion de 25 de julio de
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2018 de la Intervencion General de la Administracion del Estado, en la que solo alude
a la verificacion por la Intervencion del cumplimiento de los requisitos establecidos en
el articulo 32 de la LCSP, sin referirse a la necesidad de verificar o explicar porque se
utiliza un medio propio en vez de acudir a un procedimiento de licitacion.

8. Acciones para minorar los riesgos

A los riesgos que hemos descrito en los apartados anteriores segun las distintas
fases de la contratacion, se corresponden las medidas que indicamos a continuacion,
ora con caracter preventivo, ora con caracter reactivo, o con caracter deductivo.

Riesgo Medida

Iniciacion y Prepara- Conocer la normativa aplicable en materia de Preventivo
elaboracién de cion adjudicacion de contratos, Contratos del Sector
procedimientos Publico y contratos menores.

de contratacion

de proveedores
contrarios a la
legislacion vigente
por desconocimiento
de la normativa Tener implementado un sistema de gestién Detectivo
de compras, que impida el pago de facturas
sin contar con soporte correspondiente o el
contrato firmado previamente supervisado por
el érgano interno competente

Las actuaciones del area son acordes con la Preventivo
normativa aplicable en materia de adjudicacion | / Detectivo
de contratos, Contratos del Sector Publico y
contratos menores.

Llevar a cabo la verificacion de contar con un Detectivo
contrato firmado antes de efectuar pago alguno.

Tener integrado un miembro del 6rgano interno | Preventivo
de control en todas las fases de la contratacién. | / Detectivo
La documentacion es revisada previamente por
dicho 6rgano.

Incumplimiento de Prepara- Conocer la normativa aplicable en materia de Preventivo
la normativa interna cion adjudicacion de contratos, Contratos del Sector
(Instrucciones) y Licitacion Publico y contratos menores.
externa aplicable Adjudica- L . del & d | P i
a los contratos con cién as act.uamon.es el area son acordes con la reventivo
proveedores normativa aplicable en materia de adJudllcamon Detectivo
de contratos, Contratos del Sector Publico y
contratos menores.
Llevar a cabo la verificacion de la redaccion Preventivo
Ultima del contrato con proveedores por los Detectivo
Servicios Juridicos de la entidad antes de la
firma del mismo.
Deficiencias en Prepara- Participacion en las fases de contratacion Preventivo
la gestion de cion (elaboracion de pliegos, mesa de contratacion, | Detectivo
los contratos Licitacion adjudicacion) de las areas gestoras y
(adjudicacion, Adjudica- de miembros del 6rgano de control de
seguimiento, cién contratacién. Recibir un asesoramiento por los
pagos...) Ejecucion servicios juridicos de la organizacion.
Llevar a cabo evaluaciones objetivas externos Reactivo
(auditorias)
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Desarrollo Prepara- Llevar a cabo la revision del calendario del Preventivo

inadecuado de cion proyecto y su cumplimiento Detectivo

proyectos, en Licitacion Reactivo

;:au Sa elgu(;zrﬁ):emlia;n s ggj:dlca_ Ialevar a cabotel szguimiepto del cumplimiento Detectivo

(solicitud, seleccion Ejecucion © presupuesto y desviaciones.

y contratacion

de proveedores

externos, ejecucion,

documentacion,

etc) que impide

el cumplimiento

de los plazos o

presupuestos.

El pago incorrecto Ejecucion Establecer un sistema para el pago de las Detectivo

0 indebido a los facturas con proveedores cuando hayan sido Reactivo

proveedores validadas por las unidades gestoras y por la

unidad de control de contratos.

Prestacion de Ejecucion Establecer reuniones periédicas con los Detectivo

Servicio o ejecucion proveedores para el seguimiento del Reactivo

de obra deficiente. desempefio de los servicios/obras de acuerdo

Gestion deficiente con las condiciones establecidas en el contrato

de los servicios u

obras prestados por

proveedores.

Ausencia, Prepara- Llevar a cabo una revision periddica de los Preventivo

desactualizacion, cién procedimientos en vigor siendo acordes con la Detectivo

inadecuacion de Licitacion operativa de la entidad.

los procedimientos Adjudica-

internos establecidos | cion

en el proceso de Ejecucion

compras dentro

de la entidad, o su

incoherencia con

las politicas en

vigor y la normativa

aplicable. (procesos

internos, niveles de

atribucion...)

Existencia y/o gestion | Prepara- Definir una politica clara sobre el Conflicto de Preventivo

inadecuada de cion intereses en la organizacion. Revisién anual

conflicto de intereses | Licitacion de la misma. Cumplimiento de las diferentes

en la toma de Adjudica- politicas y normas que persiguen evitar el

decisiones cién conflicto de interés.
Supervision de licitadores y adjudicatarios.
La Unidad de compliance de cualquier empresa privada normalmente va a destinar la
mayor parte de sus recursos y esfuerzos a dos cuestiones: la prevencién de blanqueo
de capitales y la diligencia debida de terceros (third parties’ due diligence). No es el
caso, a priori y dependiendo de su actividad, de una entidad publica.
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Mientras la empresa privada va a tener que analizar
la integridad y reputaciéon de cada uno de sus socios
de negocio antes de firmar contratos con empresas
desconocidas, la entidad publica va a centrar sus
esfuerzos en que el procedimiento de contratacion
publica se realice correctamente y el contrato se adjudique
a la empresa de las que se califiquen como aptas para
contratar y solventes para ejecutar el contrato que
presente la oferta econdmicamente mas ventajosa
y, después, en que la unidad responsable del contrato
controle el cumplimiento de las obligaciones accesorias
del contratista, tales como estar al corriente en sus
obligaciones tributarias o pagar a sus subcontratistas
en los plazos legales. En este sentido, es fundamental
detectar las irregularidades en la contratacién en las
tres lineas de defensa:

12 Linea de defensa: el 6rgano de contrataciéon
(negocio) debe seleccionar correctamente el contrato
que corresponda, asumiendo que una empresa publica
no puede adjudicar “a dedo” a sus colaboradores,
debiendo garantizar los principios de publicidad y
concurrencia.

22 Linea de defensa: Las unidades de contratacion
y de compliance deben controlar que el contrato
seleccionado por el érgano de contratacion se adecua
a la realidad, tanto en cuantia como en tipologia de
contrato.

3?2 Linea de defensa: La unidad de auditoria interna
tiene que estar especializada en contratacion publica
para detectar cualquier posible irregularidad en esta
materia. Si la irregularidad es significativa debera dar
traslado a la unidad de compliance para que investigue
si detras de la misma pueden esconderse actuaciones
penalmente reprochables.

Por tanto, se puede concluir que, respecto de las due
diligence de terceros, en el ambito de las empresas
publicas la capacidad de control de la funcién de
compliance en la contratacion a nivel nacional esta muy
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limitada ya que la LCSP es muy estricta respecto de las exclusiones de licitadores. La
mala prensa de alguno de ellos o el conocimiento cierto de haber estado incurso en
actividades irregulares no habilita al érgano de contratacion para excluirle si no esta
incurso en una situacion de prohibicion de contratar. Seria una buena practica desde
compliance o por la propia Mesa de Contratacion, revisar en el ROLECE el estado de
situacion de las adjudicatarias con caracter previo a la firma del contrato y comprobar
que la declaraciéon responsable presentada se compadece con su situacion real de
prohibicion de contratar. Es una lastima que el Ministerio de Hacienda, de un tiempo a
esta parte, ha dejado de publicar los listados de empresas incursas en una situacion
de prohibicion de contratar, por lo que no se puede automatizar el proceso de red
flags. En relacion con las due diligence de terceros en el ambito internacional,
cabe senalar que las empresas publicas pueden tener actividad internacional cuando
su objeto social lo permite. Entrar a competir en un mercado nuevo es complicado v,
por esto, muchas empresas recurren a un agente local que les facilite el acceso
a contratos publicos. Dicho contrato de agencia es perfectamente legal, pero se
deben observar con cautela los pagos realizados al agente. Estos se deben abonar
siempre como contraprestacion a un servicio prestado (ya sea legal, mercantil, fiscal
o comercial), no siendo recomendable como una comision de éxito (success fee),
ya que este tipo de comisiones pueden ser utilizadas para el pago de sobornos a
funcionarios publicos extranjeros, en una forma de encubrir lo que se conoce como
“mordida”, dandole forma de pago corriente por un servicio de consultoria, cuando
éste no ha tenido lugar. También se debe extremar la precaucion y hacer un analisis
previo de los socios locales de negocio con los que se pueda ejercer la actividad en
el extranjero, tanto si se va en consorcio como en una joint venture. Es preciso antes
de firmar cualquier contrato revisar la reputacion del socio en términos de integridad
empresarial y para ellos se deben contrastar los siguientes extremos:

1.- Valorar la necesidad de la contratacion de un tercero y justificarlo;

2.- Valorar su compromiso de integridad: comprobar si dispone de un programa de
cumplimiento y, si no lo tiene, solicitarle una declaracién jurada con reconocimiento y
aceptacion de los cédigos y politicas de la empresa;

3.- Averiguar la informacién societaria y de su personal directivo (relaciones con la
administracion, causas penales abiertas...);

4.- Solicitar que aporten informacion de respaldo (cotejar las declaraciones con la
documentacion aportada);

5.- Analizar y validar la informacién aportada: busqueda de senales de alerta en
materia conductual o de reputacion empresarial, como puede ser la solicitud de pagos
en metalico, las relaciones dudosas con funcionarios publicos o procesos judiciales
por mala praxis empresarial; y
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6.- Buscar informacién complementaria en bases de
datos o internet: herramientas informaticas que provean
de informacion relevante de personas fisicas y juridicas:

* bases de datos de organismos internacionales de
control,

* listas negras nacionales o internacionales,

* paginas web de informacion mercantil y vinculaciones
empresariales,

* barrido on line de prensa y global media de cara a
localizar noticias relevantes sobre la mercantil y/o sus
administradores que puedan poner en entredicho su
reputacion.

9. Canales de denuncia

Uno de los requisitos imprescindibles para que
un sistema de cumplimiento normativo pueda
considerarse efectivo, es disponer de un medio de
comunicacion de denuncias. Asi se recoge en lareforma
del Cédigo Penal del afio 2015, que en su articulo 31 bis
establece “la obligacion de informar de posibles riesgos
e incumplimientos al organismo encargado de vigilar el
funcionamiento y observancia del modelo de prevencion”.
También la Circular 1/2016 de la Fiscalia General del
Estado especifica que la existencia de unos canales de
denuncia de incumplimientos internos o de actividades
ilicitas de la empresa es uno de los elementos clave de
los modelos de prevencion.

La extensién de estos canales de denuncia en el
sector publico espafiol es aun algo desigual e irregular,
muchas veces dependiendo de las diferentes normativas
autondmicas™. Espafia no es precisamente un pais con
una larga tradicion en lo que a buzones de denuncia se
refiere, ni en el sector privado ni mucho menos en el
publico. La inexistencia de canales de denuncia, o

13 Se puede consultar, entre otras, a titulo de ejemplo, la normativa autondémica de
Castilla y Leon, de inminente aprobacion, sobre la Oficina Antifraude — Canal de
Denuncias.
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su desconocimiento, es una de las principales debilidades en el campo de la
contratacién publica.

El horizonte temporal en estos momentos esta marcado por una fecha importante: el
proximo 17 de diciembre de 2021 expira el plazo para que Espaina transponga la
Directiva Europea 2019/1937 del Parlamento Europeoy del Consejo, de 23 de octubre
de 2019, relativa a la proteccion de las personas que informen sobre infracciones
del Derecho de la Unién, también conocida como Directiva sobre Whistleblowers.
Esta normativa es determinante para que las entidades del sector publico,
ademas del privado, deban contar con canales de denuncia y procedimientos
internos adecuados para la recepcion y el seguimiento de las denuncias y, sobre
todo, proteger al denunciante ofreciendo las maximas garantias, prohibiendo
cualquier represalia contra quienes saquen a la luz irregularidades en organismos
publicos. El fin Ultimo es prevenir y preservar el interés publico, y evitar perjuicios a
las instituciones. En otras palabras: luchar contra la corrupcion y las malas practicas,
algo en lo que la contratacién publica es piedra angular.

La importancia vital de contar con canales de denuncia en el ambito de la
contratacion publica viene avalada por un estudio™ realizado por la Comisién
Europea que, ya en el afio 2017, fijaba entre 5.800 y 9.600 millones de euros anuales
las pérdidas que estaba provocando en toda la Union Europea la falta de proteccion
de los denunciantes de corrupcién en el campo de la contratacion publica. Estos datos
ya de por si permiten hacerse una idea de por qué ya el preambulo de esta Directiva
(apartado 6), y mas adelante en el punto 52, respectivamente, se detiene de
manera especifica en el ambito de la contratacién en el sector publico:

“La proteccion de los denunciantes es necesaria para mejorar la aplicacién
del Derecho de la Uniéon en materia de contratacion publica. Es necesaria,
no solamente para prevenir y detectar el fraude y la corrupcion en la contratacion
publica en el contexto de la ejecucion del presupuesto de la Union, sino también
para abordar la insuficiente ejecucion de las normas en esta materia por los
poderes adjudicadores nacionales y las entidades adjudicadoras en relacion con
la ejecucion de obras, el suministro de productos o la prestacion de servicios.
Las infracciones de esas normas falsean la competencia, incrementan los
costes para las empresas, vulneran los intereses de inversores y accionistas
y, en general, hacen menos atractiva la inversion y situan en una posicion de
desigualdad a todas las empresas de la Union, lo que repercute en el correcto
funcionamiento del mercado interior”,

“Afin de garantizar, en particular, el respeto de las normas de contratacion publica
en el sector publico, la obligacion de establecer canales de denuncia interna

14 https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/8d5955bd-9378-11e7-b92d-01aa75ed71al/language-en
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debe aplicarse a todas las autoridades contratantes
y entidades contratantes a nivel local, regional y
nacional, pero de forma que guarde proporcion con
su tamafrio”. La lista de infracciones o irreqularidades
en las que el denunciante gozara de la proteccion
de la Directiva esta regulado especificamente en el
articulo 2.1, que incluye como no podia ser menos
como primer punto la contratacion publica.

Efectivamente, un ambito propio del sector publico donde
se debe contar con sistemas internos de denunciaes enla
contratacion publica, con el objetivo, tal y como establece
la Directiva comunitaria, de que se respeten las normas
y se evite ir contra la integridad, la transparencia,
la igualdad de trato o practicas contrarias a la libre
competencia.

4 )
Nuestra 10? recomendacién es, no ya solo
disponer de canales / buzones de denuncia, sino
potenciar su uso y generar confianza tanto en la
efectividad sobre los asuntos denunciados como en

la proteccion del denunciante.
. J

10. Codigos éticos y de conducta

La OCDE en su Recomendacion de 26 de enero de 2017
sobre Integridad Publica advertia:

Los enfoques tradicionales, basados en creacion de
un mayor numero de normas, observancia mas estricta
y cumplimiento mas firme, han mostrado una eficacia
limitada. Una respuesta estratégica y sostenible contra
la corrupcién es la integridad publica ™.

La integridad es uno de los pilares fundamentales de
las estructuras politicas, econoémicas y sociales y, por lo
tanto, es esencial para el bienestar econdémico y social,
asi como para la prosperidad de los individuos y de las

15 Por «Integridad putblica» entendemos el posicionamiento consistente y la adhesion
a valores éticos comunes, asi como al conjunto de principios y normas destinadas a
proteger, mantener y priorizar el interés publico sobre los intereses privados.
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sociedades en su conjunto 6.

En esta linea, la Convencion de Naciones Unidas contra la Corrupcion, de 31
de octubre de 2003 mencionaba en el articulo octavo los cédigos de conducta
indicando que “cada Estado Parte procurara aplicar, en sus propios ordenamientos
institucionales y juridicos, codigos o normas de conducta para el correcto, honorable
y debido cumplimiento de las funciones publicas’.

Normalizados en el ambito privado, los cédigos éticos o de conducta son una
herramienta de soft law que paulatinamente se va incorporando al sector publico
espafol, buscando un refuerzo de la integridad y la prevencién de la corrupcion,
aunque sus objetivos van mas alla, al afectar a otros elementos, como la actitud
y el trato apropiados. Lo cierto es que ya estan codificados, con categoria de
Ley y normas administrativas, los principios a que deben sujetarse los
empleados publicos, si bien es una fortaleza que ademas cada entidad codifique
las especificidades de su cultura interna y su modelo de organizacion y gestion, sin
perjuicio del tan reiterado “sometimiento pleno a la Ley y al ordenamiento juridico”.
En los articulos 52 a 54 del Real Decreto Legislativo 5/2015, texto refundido de la
Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, se encuentra el Cédigo de Conducta
de los empleados publicos, sus principios éticos y de conducta. Por otra parte, la
Orden APU/516/2005 recoge el Cédigo de Buen Gobierno de los miembros del
Gobierno y de los altos cargos de la Administracion General del Estado.

Asimismo, existen diversas iniciativas en el ambito autondmico, entre las que
podemos citar el Acuerdo del Consello de la Xunta de Galicia de 24 de julio de 2014
por el que se aprueba el Cadigo Etico Institucional de la Xunta de Galicia, el Cédigo
Etico y de Conducta del Ayuntamiento de Barcelona o el Cédigo de Buenas Préacticas
Administrativas del Ayuntamiento de Madrid.

¢Qué contenido pueden tener los codigos éticos? ; qué materias deben regular?

A titulo de ejemplo podemos categorizar dos grupos de materias que de una forma
u otra deberian considerarse a la hora de dotar de contenido a los codigos éticos.
Por un lado, estarian los principios éticos tales como el respeto a los derechos
fundamentales y las libertades publicas, la integridad, la ejemplaridad, la honestidad,
el respeto, la objetividad, la lealtad, el sentido institucional, la igualdad de trato y no
discriminacion, la imparcialidad, la independencia, la neutralidad, la responsabilidad y
la profesionalidad de las actuaciones. En segundo término, también deberian figurar
principios de buen gobierno como la transparencia, la satisfaccién del interés
general, la innovacion, la rendicién de cuentas, el control del gasto, la calidad, la
accesibilidad, la agilidad, la eficacia y eficiencia, la modernizacién y mejora continua.

16 Véase: https://www.oecd.org/gov/ethics/recomendacion-sobre-integridad-es.pdf
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Ahora bien, es indispensable que cada entidad lleve a
cabo un analisis de riesgos detallado para la integridad, su
cultura ética y su entorno institucional antes de determinar
los principios éticos que deben recogerse en el codigo.
Partiendo de un minimo comun denominador, cada
entidad deberia concretar los principios que deben
recogerse en su codigo ético.

Cumplimiento de los codigos internos.

Los codigos éticos y de conducta no garantizan por si
solos su cumplimiento. Es necesario que incorporen
explicitamente mecanismos de garantia y fomento'’
como, por ejemplo:

* La existencia de un drgano encargado de su
seguimiento.

+ La disponibilidad de un canal para alertar de los
incumplimientos y del uso del mismo.

e La definicibn de las consecuencias de su
incumplimiento.

+ Las acciones que, debidamente planificadas, se
realicen para fomentar su existencia y conocimiento
en el seno de las entidades.

* Larealizacion de jornadas de sensibilizacion.

El proceso de mejora continua es un elemento comun
en los estandares de compliance y también en lo que se
refiere a las cuestiones éticas existen actividades que
ayudan a establecer, mantener o mejorar la ética en
las organizaciones. La formacién y la concienciacién
son muy importantes, pero no seran suficientes para la
mejora del tono ético de la organizacioén, si su érgano
de gobierno y maxima direcciéon no se manifiesta y se
posiciona alineado con los mismos.

La mayor parte de equipos de gobierno en las
organizacionestienden apensarque sutono éticoes mayor
al de los demas lo que obviamente es matematicamente

17 A la vista de los antecedentes se debe abandonar de una vez por todas el mero cum-
plimiento estético, riesgo éste que, por otro lado, debe formar parte de cualquier
matriz de riesgos de las entidades del sector publico.
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imposible 8. El tono ético de una organizacién puede medirse. Internacionalmente
se han disenado cuestionarios a tal efecto que permiten conocer el tono ético de la
organizacion. Dos ejemplos son los siguientes:

* Muel Kaptein Ethical Culture de 2008.
e DeBode, Armenakis Field&Walker.

Nuestra 112 recomendacion es codificar con integridad y voluntad de recoger
por escrito lo que la organizacion espera de si misma y de sus personas.

11. Verificacion y control
Auditoria interna.

Las empresas publicas deben tener auditorias internas que evidencien los errores
en la contratacion, con el objetivo final de realizar contrataciones que cumplan con
las disposiciones legales y la normativa interna aplicables, con especial atencién en
aquellos aspectos que puedan ser indicadores para la prevencion del fraude.
Los aspectos para analizar son:

» Planificacion de la contratacion y evaluacién de su cumplimiento

» Publicidad (Transparencia)

* Procedimientos de contratacion

» Unidades encargadas de los mismos y segregacion de funciones

+ Sistemas de identificacion y gestion de conflictos de interés

» Concatenacion de contratos menores y otros tipos de fraccionamiento
+ Ofertas (similitudes)

» Subcontrataciones entre licitadores y UTE's

* Modificaciones de contratos

* Prorrogas de contratos

18 A efectos de ampliar informacion al respecto se pueden consultar los siguientes documentos:
o Integrity Compliance Guidelines publicadas por el Banco Mundial Apdo. 2° dedicado a lidership.
o La Resource Guide to the US Foreing Corrupt Practices Act de la Criminal Division of the US Department of Justice
(2012). Capitulo 5° cuando trata el Commitement of Senior Manager.
o El Guideline documento of Evaluation of Corporate Compliance Programs de la US Department of Justice. Criminal
divisién. En particular, apdo A “Commitment by senior and middle Management” dentro del Apdo. 1°.
 La Guidance para lal aplicacion de la UK Bribery Act 2010 publicada en 2011 por el Minister of Justice britdnico. Prin-
cipio n° 2 Top Level Commitment.
El estandar ISO 19600 sobre sistemas de gestion de compliance. Cap. 5°.
El estandar ISO 37001 sobre sistemas de gestion antisoborno. Cap. 5°
La Norma UNE 19601 sobre sistemas de gestion de compliance penal.
La Circular 1/2016 de la FGE. Apdo. 5°.
La STS 154/2016, de 29 de febrero. FJ 8°.
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Adjudicaciones directas y procedimientos negociados
sin publicidad

Ejecucion y control

Contrataciones de urgencia

Convenios y acuerdos colaborativos
Contratos de patrocinio y mecenazgo
Contratos Marco y Acuerdos Marco
Encargos a medios propios
Reconocimiento extrajudicial de créditos

Control de cumplimiento de las obligaciones laborales
y de Seguridad social por parte de contratistas y
subcontratistas

Control del cumplimiento de las obligaciones de
Coordinacion de Actividades Empresariales por parte
del contratante

Procedimientos de fiscalizacion de los Uultimos 3
ejercicios (IGAE, Tribunal de Cuentas...)

* Procedimientos administrativos / judiciales por
incumplimiento de contratos de los ultimos 3 ejercicios.

Supervision externa.

Ademas de las actividades de control que pueda llevar a
cabo cada una de las entidades del sector publico dentro
de sus organizaciones, normativamente se establecen
una serie de controles por parte de los &rganos
supervisores y fiscalizadores autonomicos o estatales.
Nos estamos refiriendo a la Intervencion General de
la Administracion del Estado (IGAE) y los é6rganos
autonémicos de control externo (OCEX).

Intervencion General de la Administracion del
Estado.

Entre las funciones de la IGAE como érgano de control de
la administracion publica estatal, se encuentra, ademas
del control financiero y auditoria publica, la supervision
continua de las entidades y organismos del sector publico
institucional estatal en los términos previstos en el articulo
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85 de la Ley del Régimen Juridico del Sector Publico y el control financiero en
materia de contratacion publica.

Sin perjuicio de las auditorias que lleve a cabo la IGAE con caracter puntual, véase la
Resolucion™ de 25 de julio de 2018, de la Intervencién General de la Administracion
del Estado, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 20 de julio
de 2018, por el que se da aplicacion a la prevision de los articulos 152 y 147 de la
Ley General Presupuestaria, respecto al ejercicio de la funcién interventora en
régimen de requisitos basicos en el ambito de los contratos del sector publico
y encargos a medios propios.

Tribunal de Cuentas.

La contratacién publica ha constituido tradicionalmente uno de los objetivos
prioritarios del Tribunal de Cuentas en el ejercicio de su actividad de control del
sometimiento de la actividad econémico-financiera del sector publico a los
principios de legalidad, eficiencia y economia. Esto sin perjuicio de la elaboracion
de los informes que se realizan especificamente, como el que esta previsto en el
programa de fiscalizacion para el afo 2021 sobre la contratacion del sector publico o
las inspecciones puntuales sobre temas concretos.

Véase la Resolucion de 20 de julio de 2018, de la Presidencia del Tribunal de
Cuentas?, por la que se publica el Acuerdo del Pleno de 28 de junio de 2018, sobre
la Instruccion general relativa a la remision telematica al Tribunal de Cuentas de los
extractos de los expedientes de contratacion y de las relaciones de contratos,
convenios y encomiendas de gestion celebrados por las entidades del Sector
Publico Estatal y Autonémico.

Otros controles.

Las entidades del sector publico estan obligadas igualmente a suministrar informacion
en materia de contratacion de forma activa, segun se regula en la Ley 9/2013, de 9
de diciembre, de Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Buen Gobierno,
que puede ser objeto de fiscalizacion por parte del Consejo de Transparencia y Buen
Gobierno. Se trata de la publicidad activa en el Diario oficial de la Unién Europea,
la plataforma de contratos del sector publico, el perfil de contratante de la entidad del
sector publico, el Boletin Oficial del Estado o en otros diarios, entre otros medios de
difusion. Igualmente, existe la obligacion pasiva de transparencia, la informacion a
requerimiento de cualquier interesado.

Asimismo, las entidades del sector publico del Grupo Patrimonio, tienen obligaciones
de informacion a la Direccién General de Patrimonio del Estado en materia de
contratacion publica, segun se establece en la Instruccion Reguladora de las Relaciones

19 BOE num. 186, de 2 de agosto de 2018
20 BOE ntimero 182, de 28 de julio de 2018.
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de las sociedades mercantiles del Grupo Patrimonio con
la Direccién General del Patrimonio del Estado de 8 de
febrero 2007 (version actualizada octubre 2012).

12. UNE-ISO0 37301: 2021 sistemas de
gestion del Compliance. Requisitos
con orientacion para su uso

La reciente norma técnica UNE-ISO 37301:2021
Sistemas de gestion del compliance. Requisitos con
orientacion para su uso, potencia la transformacién
cultural en las organizaciones; podriamos llegar a afirmar
que es un sistema de gestion de la conducta. En concreto,
es importante detenerse en su capitulo V en el que se
desarrolla el concepto de liderazgo que acompaia la
conducta. La ISO 37301 habla de valores, de personas,
de conductas, de transformacion cultural a través de la
ética de la conducta de las personas de las organizaciones
las cuales conforman su cultura organizacional. Este
es el gran avance que se genera con la ISO 37301.
La transformaciéon cultural de la organizaciéon se
genera mediante la revision y mejora de la conducta
profesional de las personas.

Conclusiones

Nos encontramos en el contexto de la crisis sanitaria,
econdémicay social provocadaporelcoronavirus Covid-19
(SARS-CoV-2) y de las expectativas de oportunidades
de los fondos europeos Next Generation (NG-EU) y
otras ayudas comunitarias.

Uno los instrumentos principales para realizar las
inversiones necesarias es la contratacion publica, que
desempena un papel clave, aunque esta expuesta a
multiples riesgos de cuya materializacion se podrian
seguir, entre otros efectos, la pérdida de elegibilidad de
los contratos para ser cofinanciados, la disminucién de
las ayudas o incluso el reintegro de los fondos absorbidos.
Hay que salvaguardar el cumplimiento normativo,
los principios y los objetivos legales de la contratacion
publica, asi como del destino efectivo de los contratos
y los fondos y, con todo, la aplicacion de medidas para
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prevenir, detectar y tratar los riesgos, incumplimientos y desérdenes a causa de
insuficiente lex artis, intereses personales o falta de control.

Con estas premisas, las entidades del sector publico, gestoras potenciales de
fondos europeos, deberan actuar con un plus de prevencién, integridad y
estrategia y, en este sentido, revindicamos el compliance como método para
generar cultura corporativa de cumplimiento ético y gestionar proactivamente los
riesgos. Proponemos la adopcion, por parte de los poderes adjudicadores, de
programas de compliance en el ambito de la contratacion publica y los requisitos
que especifique la regulacion de las ayudas comunitarias.

A tal fin, hay que tener en consideracion el contexto social y normativo, por
un lado, y por otro, los aspectos basicos de todo modelo de compliance y
los especificos del entorno de riesgos de la contratacion publica y la propia
organizacion; el Documento realiza la siguiente vista panoramica:

i) Los aspectos relevantes para desplegar un marco completo de prevencion y
control para la gestion de riesgos,

ii) La relacion de los riesgos principales de cada etapa de la contratacion y las
acciones para minorarlos;

iif) Menciones especiales a riesgos muy relevantes como los conflictos de intereses y
la colusion y

iv) Descritas fortalezas internas como pueden llegar a ser los canales de denuncia y
los codigos éticos.

En otro orden, el programa de compliance se relaciona con las capas de control interno
que, con motivo de las inversiones con cargo a los fondos europeos, recoge el Plan de
Recuperacion, Transformacion y Resiliencia aprobado en abril de 2021 por el Gobierno
y, obviamente, los sistemas de verificacion y control establecidos para el sector publico.

Finalmente, se ofrece unareferencia alareciente norma técnica UNE-ISO 37301:2021,
que se orienta a la revision y mejora de la conducta profesional de las personas en
la organizacion.
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Anexo al apartado 6: Referencias en
la LCSP a materia de competencia

Articulo 1 LCSP: Principios generales.

» Libertad de acceso a las licitaciones.
* Publicidad y transparencia de los procedimientos.

* No discriminacién e igualdad de trato entre los
licitadores.

+ Salvaguarda de la libre competencia y la seleccion de
la oferta econdmicamente mas ventajosa.

Articulo 132 LCSP: Principios de igualdad,
transparencia y libre competencia.

+ La contratacion NO SERA CONCEBIDA con la
intencion de eludir los requisitos de publicidad
o0 los relativos al procedimiento de adjudicacion
que corresponda, ni de restringir artificialmente la
competencia, bien favoreciendo o perjudicando

indebidamente a  determinados  empresarios
(OBLIGACION NEGATIVA).

+ Los érganos de contratacién VELARAN en todo el
procedimiento de adjudicacion por la salvaguarda de la
libre competencia y NOTIFICARAN a las autoridades
de competencia cualesquiera hechos de los que
tengan conocimiento que puedan constituir infraccion
a la legislacion de defensa de la competencia.
(OBLIGACION POSITIVA)

Articulo 150 LCSP: Indicios de practicas colusorias

« Si en el ejercicio de sus funciones la mesa de
contratacion, o el érgano de contratacidn, tuviera
indicios fundados de conductas colusorias los
TRASLADARA, con caracter previo a la adjudicacion
del contrato, A LA AUTORIDAD DE COMPETENCIA
CORRESPONDIENTE, a efectos de que a través
de un procedimiento sumarisimo se pronuncie sobre
aquellos.

* La remision de dichos indicios tendra efectos
suspensivos en el procedimiento de contratacion. Si
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la remision la realiza la mesa de contratacion dara cuenta de ello al 6rgano de
contratacion. Reglamentariamente se regulara el procedimiento (Disposicion final
16)

* Ejemplos de indicios:
» falta de interés en presentar oferta o en subsanar defectos
* no justificar ofertas anormalmente bajas
» ofertas de competidoras en UTE
* prevision de subcontratacion de empresas competidoras, sin razén técnica
* repeticién de adjudicacion en mismo contrato
» rotacion de empresas
» diferencias sustanciales en ofertas de una empresa respecto a otras licitaciones
» escasez de ofertas

» ofertas con importes idénticos

Esta operativa tiene todavia bastantes zonas oscuras y falta un desarrollo normativo.
Insistimos en que se trata de un procedimiento que se limita a confirmar la existencia
de indicios fundados para que el 6rgano de contratacion adopte las decisiones que
correspondan, sin prejuzgar la futura decision de la autoridad de la competencia. Dado
su caracter preventivo, conviene insistir en la necesidad de una maxima discrecion y
sigilo para no poner en peligro, por ejemplo, una posible inspeccién de las autoridades
de competencia (riesgo destruccion de pruebas). Por esa misma razon, no se ha de
dar traslado a los licitadores de dicha puesta en conocimiento (Articulo 133.1 LCSP
regula la confidencialidad).

Articulo 69 y 139.3 LCSP: Uniones temporales de empresarios

Cuando se aprecien posibles (un grado menos que “fundados”) indicios de
colusién entre empresas que concurran agrupadas en una unién temporal, los
érganos de contratacion REQUERIRAN A LAS EMPRESAS para que justifiquen las
razones para concurrir agrupadas. Si, a la vista de las explicaciones, se considera
que existen indicios fundados de colusién, se procedera como en el caso del 150.
Ademas (Art.139.3 LCSP) recordemos que cada licitador no puede presentar mas de
una proposicion y, por lo tanto, no podra suscribir ninguna propuesta en UTE si ya
lo ha hecho individualmente, o figurar en mas de una UTE. Es causa de inadmision.

Articulo 115 LCSP: Consultas preliminares del mercado.

Los érganos de contratacion podran realizar estudios de mercado y dirigir consultas
a los operadores econémicos.
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Antes de su inicio, se publicara en el perfil de
contratante el objeto de la misma y los terceros que
vayan a participar. Con caracter excepcional para el
asesoramiento incluso se podra contar operadores
economicos activos en el mercado El asesoramiento sera
utilizado para planificar el procedimiento de licitacion y
durante la sustanciacion del mismo, siempre y cuando no
tenga el efecto de falsear la competencia o de vulnerar
los principios de no discriminacion y transparencia. En
resumen: Jlas consultas no deben generar ventajas
para los participantes.

Articulo 214 LCSP: Cesién de los contratos

La modificacion subjetiva de los contratos por cesién
contractual, tiene unos determinados Ilimites. Los
derechos y obligaciones del contrato podran ser cedidos
por el contratista a un tercero, siempre que:

» Las cualidades técnicas o personales del cedente no
hayan sido razén determinante de la adjudicacion del
contrato.

* De la cesidon no resulte una restriccion efectiva de
la competencia en el mercado.

Se trata, pues, de un acto reglado por la LCSP. No se
trata de una cuestion disponible por los contratistas, es
necesario el tramite de AUTORIZACION, por parte del
organo de contratacidn quien, a su vez, estara obligado
a realizar un analisis desde el punto de vista de la libre
competencia, para verificar que se cumplen los requisitos
y poder autorizar la cesion.

Articulo 71.1.b LCSP: Prohibicion de contratar

No podran contratar con la administracion las empresas
que hubieran sido sancionadas con caracter firme por,
entre otras razones, la comision de infracciones graves
de disciplina de mercado, o de falseamiento de la
competencia. Las prohibiciones de contratar afectaran
también a las empresas de las que pueda presumirse
gue son continuacion, o que derivan, por transformacion,
fusidn o sucesion, de otras empresas incursas en esta
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prohibicion. En cuanto al procedimiento, conviene sefalar que es obligacién del
propio érgano de contratacion el declarar acreditada la infraccion a la LDC y aplicar
la prohibicion. Incluso, la adopcion de medidas provisionales.

También hay que recordar que, como en todo el derecho sancionador en materia de
competencia, también en este caso opera el beneficio de CLEMENCIA y también el
correspondiente a la acreditacién de un adecuado sistema de COMPLIANCE (Art.
72.5 LCSP).

Articulo 99.3 LCSP: Excepcionalidad de la no divisién en lotes

La nueva LCSP efectua un giro auténticamente copernicano en cuanto al tratamiento
de los lotes en los procesos licitatorios. En efecto, la norma establece que “Siempre
que la naturaleza o el objeto del contrato lo permitan, debera preverse la
realizacion independiente de cada una de sus partes mediante su division en
lotes...” Desde la perspectiva de la libre competencia, objetivo perseguido por el
legislador, este cambio resulta positivo en cuanto aumenta la competencia efectiva
al permitir el acceso de PYMES (que, en muchos casos, nunca hubieran podido
ejecutar la totalidad del objeto del contrato). Pero, también puede producir efectos
no deseados, en cuanto a que lotes cuantitativa y cualitativamente grandes y
homogéneos, no garantizan la concurrencia y pueden facilitar la colusién. Asimismo,
lotes excesivamente pequefios implicarian pérdidas de economias de escala;
riesgo de reparto. Interesa destacar que, sentado el principio general de reparto en
lotes, el legislador reconoce la existencia de determinados motivos validos para no
hacerlo, entre otros, que la divisién conlleve riesgo de restringir injustificadamente la
competencia. A los efectos de aplicar este criterio, el 6rgano de contratacion debera
solicitar informe previo a la autoridad de defensa de la competencia correspondiente
para que se pronuncie sobre la apreciacion de dicha circunstancia.

Articulo 167 LCSP: Supuestos de aplicacién del procedimiento de licitacion
con negociacién.

Los 6rganos de contratacion podran adjudicar contratos utilizando el procedimiento
de licitacion con negociacion en los contratos de obras, suministros, servicios,
concesion de obras y concesion de servicios cuando se dé alguna de las siguientes
situaciones:

a) Cuando para dar satisfacciéon a las necesidades del 6rgano de contrataciéon
resulte imprescindible que la prestacion, tal y como se encuentra disponible en el
mercado, sea objeto de un trabajo previo de disefio o de adaptacion por parte de
los licitadores.

b) Cuando la prestacién objeto del contrato incluya un proyecto o soluciones
innovadoras.
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Cuando el contrato no pueda adjudicarse sin
negociaciones previas debido a circunstancias
especificas vinculadas a la naturaleza, la complejidad
o la configuracion juridica o financiera de la prestacion
que constituya su objeto, o por los riesgos inherentes
a la misma.

d) Cuando el érgano de contratacion no pueda establecer

con la suficiente precision las especificaciones técnicas
por referencia aunanorma, evaluacién técnica europea,
especificacion técnica comun o referencia técnica, en
los términos establecidos en esta Ley.

e) Cuando en los procedimientos abiertos o restringidos

seguidos previamente solo se hubieren presentado
ofertas irregulares o inaceptables.

Articulo 226.4: Sistema dinamico de adquisicion

Los organos de contratacion adjudicaran el contrato
especifico al licitador que hubiera presentado la mejor
oferta, de acuerdo con los criterios de adjudicacion,
detallados en el anuncio de licitacion para el sistema
dinamico de adquisiciéon. Cuando proceda, estos criterios
podran formularse con mas precision en la invitacion a los
candidatos.
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